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Regeste

Regeste Art. 75, 127, 130 Abs. 1 OR. Wann beginnt die Frist zu laufen, binnen der die
Anspriche aus unsorgféltiger arztlicher Behandlung verjahren?

Regeste Art. 75, 127 et 130 al. 1 CO. Quel est le point de départ du délai de prescription
pour les prétentions fondées sur un traitement médical déficient?

Regesto Art. 75, 127 e 130 cpv. 1 CO. Quando incomincia a decorrereil termine di
prescrizione per le pretese fondate su una cura medica deficiente?

Erwagungen

E.1l

Beide Parteien haben sich im kantonalen Verfahren auf schwei zerisches Recht berufen.
Diesesist daher schon kraft nachtraglicher Rechtswahl anwendbar ( BGE 79 11 295, BGE
8011179, BGE 8211 129). Die Berufung ist somit zulassig.

E.2

Der Klé&ger leitet seine Forderungen aus dem Auftrag ab, den er dem Beklagten erteilte, und
steht auf dem Standpunkt, die zehnjahrige Frist, mit deren Ablauf sie verjahrten ( Art. 127
OR), habe nicht vor der Beendigung des Auftrages zu laufen begonnen. Er macht geltend,
dieser habe von 1938 bis 1955 gedauert. Die Forderungen seien daher nicht verjahrt. Das
Obergericht ist der Auffassung, der Auftrag vom Jahre 1938 sei mit der Behandlung vom
Sommer 1938 abgeschlossen worden und die érztliche Hilfe, die der Beklagte dem Kléger
in den Jahren 1948 bis 1955 leistete, habe auf einem neuen Auftrag beruht. Nichts spricht
dafUr, dass es dieser Feststellung einen unzutreffenden Rechtsbegriff des Auftrages
zugrunde lege. Der Auftrag ist nicht von Rechts wegen erst dann beendet, wenn der um Rat
und Hilfe angegangene Arzt sich letztmals mit dem Auftraggeber befasst hat. Es steht den
Vertragsschliessenden frei, ihn auf bestimmte Dienste zu beschranken und Uber weitere
Verrichtungen einen neuen Auftrag zu vereinbaren. Ob die Parteien im vorliegenden Falle
Ubereinstimmend den Willen hatten, vorerst ihr Rechtsverhdtnis nur auf die bisam 17.
August 1938 geleistete Hilfe zu erstrecken, ist eine Tatfrage. Das Bundesgericht ist nicht
befugt, sie zu Uberprifen. Esist an Feststellungen des kantonalen Richters Uber tatséchliche
V erhdltnisse gebunden, wenn sie nicht offensichtlich auf einem Versehen beruhen oder
unter Verletzung bundesrechtlicher Beweisvorschriften zustande gekommen sind ( Art. 63
Abs. 2 OG ). Dass dem Obergericht offensichtlich ein Versehen unterlaufen sei oder dass es
Bewel svorschriften des Bundesrechts BGE 87 11 155 S. 158 verletzt habe, macht der Klager
nicht geltend. Was er vortrégt, um alle Verrichtungen des Beklagten als auf ein und
demselben Auftrag beruhend hinzustellen, bildet unzul&ssige Beanstandung der
Beweiswirdigung. Das gilt besonders vom Hinweis auf das Zeugnis, das der Beklagte am
12. Februar 1954 ausstellte, des Inhalts, der Kl&ger sei "seit dem Jahre 1938" in seiner



Behandlung und Beobachtung gestanden. Damit wurde nicht gesagt, die verschiedenen
Verrichtungen hétten auf einem einzigen Auftrag beruht. Auch daraus, dass der Beklagte
dem Kl&ger in Briefen vom 12. Februar 1954 und 19. Mai 1955 Ratschlage Uber die weitere
Behandlung erteilte, ergibt sich das nicht. Der Klager Ubergeht, dass er nach der Operation
vom Sommer 1938 seinen Aufenthalt in Zurich abbrach, seinen Zustand fir gebessert hielt,
dem Beklagten die geleisteten Dienste durch Uberlassung von Aquarellen entgalt und
wahrend zehn Jahren in Jugoslawien und Deutschland wohnte, ehe ihn der Beklagte erneut
untersuchte und behandelte. Das sind Umstande, welche die angefochtene Feststellung
betreffend Beendigung eines ersten und Erteilung eines zweiten Auftrages vertretbar
machen und ein offensichtliches V ersehen ausschliessen. Da der Kl&ger seine Forderungen
auf Pflichtverletzungen zuriickfihrt, die der Beklagte anlasslich der Ausfihrung des ersten
Auftrages begangen haben soll, dieser am 17. August 1938 beendet war und die Klage erst
am 31. Mérz 1958 eingereicht wurde, hdlt seine Auffassung, die Verjdhrungsfrist habe
wegen Fortdauer des Auftragsverhatnisses nicht vor 1955 zu laufen beginnen kénnen, nicht
stand. Ob sie begriindet ware, wenn die von 1948 bis 1955 erbrachten L eistungen des
Beklagten auf dem gleichen Auftrag beruhen wirden wie jene des Jahres 1938, kann offen
bleiben.

E.3

Der Kl&ger ist der Meinung, diein Art. 127 OR vorgesehene zehnjahrige Verjahrungsfrist
habe jedenfalls nicht vor 1955 zu laufen begonnen, well vorher der Schaden BGE 87 Il 155
S. 159 und folglich der Anspruch auf Ersatz noch nicht bestanden und der Klé&ger diesen
nicht hétte geltend machen kénnen. a) Mit Ablauf von zehn Jahren verjdhren dle
Forderungen, fur die das Bundeszivilrecht nicht etwas anderes bestimmt ( Art. 127 OR).
Diese Norm gilt unter anderem fir die aus der Verletzung vertraglicher Pflichten
entstehenden Forderungen auf Leistung von Schadenersatz und Genugtuung, wie der
Klager sie stellt. Der Beginn der Verjadhrungsfrist untersteht in diesen Féllen dem Art. 130
Abs. 1 OR, d.h. die Frist [auft von der Falligkeit der Forderung an. Dieser Auffassung ist
auch der Klager. Er bringt mit Recht nicht vor, Art. 60 Abs. 1 OR sal anwendbar, wonach
die fur Schadenersatz- und fir Genugtuungsforderungen aus unerlaubter Handlung geltende
einjahrige Verjadhrungsfrist erst von dem Tage hinweg lauft, an dem der Geschadigte
Kenntnis vom Schaden und von der Person des Ersatzpflichtigen erlangt hat. Diese
Bestimmung trifft nicht etwa kraft des Art. 99 Abs. 3 OR zu, dessen franzdsi sche Fassung:
"Lesréglesrelatives alaresponsabilité dérivant d'actes illicites sappliquent par analogie
aux effets de lafaute contractuelle”, zu weit geht (StenBull StR 1910 180 Spalte 1 Abs. 2;
BGES5511 37). Auch Art. 67 Abs. 1 OR , der die Forderung aus ungerechtfertigter
Bereicherung mit Ablauf eines Jahres, nachdem der Verletzte von seinem Anspruch
Kenntnis erhalten hat, verjahren |8sst, regelt den vorliegenden Fall nicht. Er ist Sondernorm
und daher auf Schadenersatz- und Genugtuungsforderungen aus der Verletzung eines
Vertrages auch nicht bloss sinngeméss anwendbar. Dasselbe ist zu sagen von Art. 760 Abs.
1 OR, der fir die Schadenersatzforderungen gegen die nach Art. 752 ff. OR
verantwortlichen Personen eine funfjahrige Verjdhrungsfrist vorsieht, die zu laufen beginnt,
wenn der Geschéadigte Kenntnis vom Schaden und von der Person des Ersatzpflichtigen
erlangt hat. Alle diese in deutlichem Gegensatz zu Art. 130 Abs. 1 OR stehenden BGE 87 |1
155 S. 160 Sonderregelungen, die sich wegen der Kiirze der Verjdhrungsfristen
rechtfertigen, zeigen im Gegenteil, dass die gesetzgebenden Behorden beim Erlass des Art.
130 Abs. 1 die zehnjahrige allgemeine V erjdhrungsfrist unabhéngig davon, ob der
Glaubiger seine Forderung kennt, laufen lassen wollten ( BGE 53 11 342 f.). Dass eine



Forderung verjéhren kann, ehe der Glaubiger die Tatsachen kennt, die sie begriinden oder
ihre Hohe beeinflussen, ist nicht absonderlich. Es gibt noch andere Bestimmungen, die auf
das Nichtwissen des Glaubigers nicht Riicksicht nehmen, sogar solche, die wesentlich
kirzere Verjahrungsfristen vorsehen als Art. 127 OR , so Art. 14 Abs. 1 EHG ( BGE 84 11
209), Art. 37 EIG , Art. 46 Abs. 1 VVG (BGE 68 11 106 ). Selbst die Art. 60 Abs. 1, 67
Abs. 1 und 760 Abs. 1 OR lassen den Satz, dass die Verjghrungsfrist erst zu laufen beginne,
wenn der Glaubiger den Schaden und die Person des Ersatzpflichtigen bzw. die Forderung
aus ungerechtfertigter Bereicherung kennt, nicht unbeschrénkt gelten, sondern bestimmen,
dass die Verjdhrung jedenfalls eintrete, wenn seit der schadigenden Handlung bzw. seit der
Entstehung des Anspruchs zehn Jahre verstrichen sind. Um so weniger ist es zuléssig, jenen
Satz entsprechend auf die Verjahrung von Forderungen aus der Verletzung vertraglicher
Pflichten anzuwenden. Wollte man das tun, so musste auf diese Félle auch die mit der
schéadigenden Handlung bzw. der Entstehung der Forderung beginnende subsidiare
Verjadhrungsfrist der Art. 60 Abs. 1, 67 Abs. 1 und 760 Abs. 1 OR sinngeméss angewendet
werden. Der Glaubiger hétte also nichts gewonnen. Seine Forderung wére zehn Jahre nach
ihrer Entstehung bzw. nach VVornahme der schadigenden Handlung verjéhrt. Die Art. 127
und 130 Abs. 1 OR, die sie zehn Jahre nach dem Eintritt ihrer Falligkeit verjahren lassen,
stellen ihn nicht unglnstiger. Es muss fir Schadenersatz- und Genugtuungsforderungen aus
der Verletzung vertraglicher Pflichten bel der Anwendung dieser Bestimmung sein
Bewenden haben, mag es dabei BGE 87 11 155 S. 161 auch vorkommen, dass die Forderung
verjahrt, ehe der Glaubiger die Vertragsverletzung und deren Folgen kennt. Ob dessen
Interesse an der Vermeidung solcher Unbill Uberwiege oder vielmehr das Interesse des
Schuldners, zehn Jahre nach der Falligkeit der Schuld nicht mehr belangt zu werden,
vorgehe, war von den gesetzgebenden Behdrden abzuwdagen. Es steht dem Richter nicht zu,
sich mit Ruicksicht auf den Glaubiger tber die gesetzliche Regelung hinwegzusetzen. b) Der
Kl&ger begriindet seine Auffassung, wonach er auf die eingeklagte Leistung nicht vor 1955
berechtigt gewesen sei, indem er auf die Ausfuhrungen des in Minderheit gebliebenen
Berichterstatters der Vorinstanz verweist. Darnach wére zwischen Forderung und Anspruch
zu unterscheiden und musste das Recht auf Schadenersatz als Anspruch gewrdigt werden,
der erst mit der Erkennbarkeit des Schadens entsténde. Der Berichterstatter der Vorinstanz
sagt nicht deutlich, welchen Unterschied er zwischen Forderung und Anspruch sieht. Er
fuhrt aus, das alte OR habe als Gegenstand der Verjéhrung den Anspruch genannt, wahrend
das geltende OR von Verjéhrung der Forderung spreche. Er teilt die Auffassung VON
TUHRS, Allgemeiner Teil des schweiz. Obligationenrechts § 80 Anm. 2, wonach man
durch die Anderung habe andeuten wollen, dass die Verjahrung in erster Linie fur
obligatorische Anspriche bestimmt sai. Darnach wéren auch die "Forderungen”
"Anspriche", ndmlich solche obligatorischer Natur. Dem widerspricht, dass der
Berichterstatter der Vorinstanz darlegt, Forderungen konnten durch Verjdhrung nicht
erléschen, sondern wiirden durch sie zu Natural obligationen, wogegen die Verjahrung
"einen der Anspriche, die eine Obligation umfasst”, zum Erléschen bringe, ndmlich den
Anspruch "auf Zahlung des Forderungsbetrages oder, noch genauer gesagt, die Klagbarkeit
dieses Anspruches". Hier scheint er die Forderung in Anspriiche zerlegen zu wollen oder als
ein Gebilde aufzufassen, das solche erzeugt, ahnlich BGE 87 11 155 S. 162 wie etwa aus
einem "Forderungsrecht im ganzen” die einzelnen periodischen Leistungen (Art. 131 OR)
oder aus einem "Hauptanspruch” ( Art. 133 OR ) oder einer "Hauptforderung” ( Art. 170
Abs. 3 OR) "Zinse und andere Nebenanspriiche" hervorgehen. Mit solchen oder dhnlichen
Gedankengéangen lasst sich jedoch die Auffassung, dass das vom Klager geltend gemachte



Recht auf Schadenersatz und Genugtuung erst im Jahre 1955 fallig geworden sei, nicht
stiitzen. Man kann nicht sagen, dem Kl&ger sai durch die angeblichen Pflichtverletzungen
des Beklagten vom 22. Juli 1938 zwar eine "Forderung” erwachsen, doch habe er auf Grund
derselben einen "Anspruch" auf Schadenersatz und Genugtuung erst im Jahre 1955 erlangt,
aser die Folgen der Pflichtverletzung habe erkennen kénnen. Die Pflicht des Schuldners,
Schadenersatz und Genugtuung zu leisten, und das Recht des Gléubigers, sie zu verlangen,
entstehen nicht erst, wenn dieser die Folgen der Pflichtverletzung erkennen kann. Beruhen
sieauf einer Verletzung des Korpers, so erwachsen sie im Zeitpunkt, in dem der Schuldner
pflichtwidrigerweise auf den Leib des andern einwirkt. Das folgt aus Art. 46 Abs. 2 OR
der Uberflissig wéare, wenn erst die Erkennbarkeit und Feststellbarkeit der Folgen der
Verletzung dem Gléaubiger ein Recht auf Ersatz des Schadens und auf Genugtuung und als
Ausfluss des materiellen Rechts den Anspruch auf Rechtsschutz ( BGE 86 11 44 .) gébe.
Art. 46 Abs. 2 OR gilt nicht nur fir unerlaubte Handlungen, sondern kraft der Verweisung
des Art. 99 Abs. 3 OR auch fur vertragswidriges Verhalten. Der Verletzte kann vom
Zeitpunkt der Verletzung an verlangen, dassihm der Schuldner allen ausihr erwachsenen
Schaden, auch den erst kiinftig in Erscheinung tretenden, ersetze und ihm Genugtuung
leiste. Ob man dieses Recht z.B. nach dem Vorbilde der Art. 49 Abs. 1, 60 Abs. 1 und 109
Abs. 2 OR als"Anspruch” bezeichne oder etwain Anlehnung an Art. 127 ff. OR von einer
"Forderung" spreche, ist unerheblich. BGE 87 11 155 S. 163 Sachlich geht esimmer um das
gleiche: um die Befugnis des Glaubigers, vom Schuldner zum Ausgleich von Schaden und
seelischer Unbill bestimmte Leistungen zu verlangen. c) Der Kl&ger ist der Meinung, seine
Anspriche seien auch nicht fallig gewesen, solange die Folgen der Verletzung nicht
erkennbar gewesen seien. Wenn die Zeit der Erfiillung weder durch Vertrag noch durch die
Natur des Rechtsverhdtnisses bestimmt ist, kann gemass Art. 75 OR sogleich geleistet und
gefordert werden. Die Forderungen auf Schadenersatz und Genugtuung aus
vertragswidriger Korperverletzung wurden daher sogleich mit ihrer Entstehung féllig,
nadmlich als der angeblich unsorgfaltige Eingriff in den Korper des Klagers erfolgte. Aus
dem Vertrag ergibt sich nichts anderes. Die Parteien haben nicht vereinbart, alfallige
Schadenersatz- und Genugtuungsforderungen des Klagers sollten erst fallig werden, wenn
dieser imstande sein werde, die Pflichtverletzung des Beklagten und die ausihr
entstehenden Folgen ohne Befragung von Sachverstandigen zu erkennen. Auch die Natur
des Rechtsverhéltnisses erlaubt nicht, von der Regel abzuweichen. Esist nicht zu ersehen,
weshalb der Kl&ger nicht von 1938 an berechtigt gewesen sein sollte, die Erfullung der
schon damal s bestehenden Forderungen zu verlangen. Da die Schwierigkeit, den Schaden
festzustellen und die seelische Unbill abzuschétzen, die Entstehung der Forderungen nicht
hinderte, konnte sie auch deren Falligkeit nicht im Wege stehen. Das widerspréche der
gesetzlichen Ordnung und der sténdigen Rechtsprechung, wonach selbst dann auf Ersatz
kUnftigen Schadens und auf Leistung von Genugtuung fur kinftige Unbill geklagt werden
kann, wenn die Folgen der Verletzung auf Grund des gewoéhnlichen Laufes der Dinge
abgeschétzt werden missen. Das Bundesgericht hat denn auch schon bisher entschieden,
der Schadenersatzanspruch werde im Zeitpunkt der Vornahme der ungehdrigen
Erfullungshandlung fallig (BGE 53 11 342 ). BGE 87 Il 155 S. 164 Die zehnjéhrige
Verjahrungsfrist war daher abgelaufen, als der Klager im Jahre 1958 die Klage einreichte.
Dispositiv
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